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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schinko als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch,
Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S***** GmbH,
**%%*% vertreten durch Freund & Kleiber, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei KR Ing. Peter B****%*,
vertreten durch Winkler Reich-Rohrwig Illedits, Rechtsanwalte Partnerschaft in Wien, wegen EUR 19.597,25 sA, Uber die
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom
20. Dezember 2004, GZ 15 R 181/04d-33, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes
Wien vom 23. Juli 2004, GZ 27 Cg 35/03b-29, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 1.063,80 (darin enthalten EUR 177,30 USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Gemald 8 510 Abs 3 letzter Satz ZPO kann sich die Zurlckweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer
erheblichen Rechtsfrage (8 502 Abs 1 ZPO) auf die Ausfuhrung der Zurlckweisungsgrinde beschranken. An den
gegenteiligen Ausspruch des Berufungsgerichtes ist der Oberste Gerichtshof nicht gebunden (§ 508a Abs 1
ZP0O).Gemal3 Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO kann sich die Zurtckweisung einer ordentlichen Revision wegen
Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (Paragraph 502, Absatz eins, ZPO) auf die Ausfihrung der
Zurlckweisungsgrinde beschranken. An den gegenteiligen Ausspruch des Berufungsgerichtes ist der Oberste
Gerichtshof nicht gebunden (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO).

Der Beklagte verweigert der klagenden Werkunternehmerin die Bezahlung ihres Werklohns fiir zusatzliche Leistungen
im Rahmen der Sanierung des Terrazzo- bzw Marmorbodens in seinem Cafe-Restaurant.

Vorauszuschicken ist, dass die maf3geblichen Bestimmungen des ABGB, insbesondere die §8 932 und 1167 hier noch in
der Fassung vor dem Inkrafttreten des Gewahrleistungsrechts-Anderungsgesetzes (BGBI | 48/2001) anzuwenden sind,
weil der gegenstandliche Werkvertrag noch vor dem 1. 1. 2002 geschlossen wurde (7 Ob 33/04k).Vorauszuschicken ist,
dass die mafRgeblichen Bestimmungen des ABGB, insbesondere die Paragraphen 932 und 1167 hier noch in der
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Fassung vor dem Inkrafttreten des Gewahrleistungsrechts-Anderungsgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, 48 aus
2001,) anzuwenden sind, weil der gegenstandliche Werkvertrag noch vor dem 1. 1. 2002 geschlossen wurde (7 Ob
33/04Kk).

Es ist sowohl dem Kaufer einer Sache als auch dem Besteller eines Werkes zum Schutze seines
Gewahrleistungsanspruchs (88 932, 1167 ABGB) gestattet, den Vollzug der Gegenleistung so lange hinauszuschieben,
bis der andere Teil seinen Verpflichtungen voll entsprochen hat (RIS-Justiz RS0019891). Bis zur Behebung der Mangel
darf der Besteller den gesamten aushaftenden Betrag zurlckbehalten (RIS-Justiz RS0021872). Das
Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers soll den Unternehmer zur geschuldeten Verbesserung seines
mangelhaften Werkes bestimmen (RIS-Justiz RS0021925). Es findet allerdings seine Grenze im Schikaneverbot (SZ 53/7
uva; zuletzt 6 Ob 147/04t). Das Zurlckbehaltungsrecht betreffend den Werklohn bis zur vollstandigen Verbesserung
des Werkes besteht dann nicht, wenn die Austibung dieses Rechtes zur Schikane ausartet (RIS-Justiz RS0020161). Diese
liegt dann vor, wenn das unlautere Motiv der Handlung die lauteren Motive eindeutig Uberwiegt, es also
augenscheinlich im Vordergrund steht, oder auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen
Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein krasses Missverhaltnis besteht (RIS-Justiz RS0026265;
6 Ob 147/04t mwN).Es ist sowohl dem Kaufer einer Sache als auch dem Besteller eines Werkes zum Schutze seines
Gewahrleistungsanspruchs (Paragraphen 932,, 1167 ABGB) gestattet, den Vollzug der Gegenleistung so lange
hinauszuschieben, bis der andere Teil seinen Verpflichtungen voll entsprochen hat (RIS-Justiz RS0019891). Bis zur
Behebung der Mangel darf der Besteller den gesamten aushaftenden Betrag zurlickbehalten (RIS-Justiz RS0021872).
Das Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers soll den Unternehmer zur geschuldeten Verbesserung seines
mangelhaften Werkes bestimmen (RIS-Justiz RS0021925). Es findet allerdings seine Grenze im Schikaneverbot (SZ 53/7
uva; zuletzt 6 Ob 147/04t). Das Zurlckbehaltungsrecht betreffend den Werklohn bis zur vollstandigen Verbesserung
des Werkes besteht dann nicht, wenn die Austibung dieses Rechtes zur Schikane ausartet (RIS-Justiz RS0020161). Diese
liegt dann vor, wenn das unlautere Motiv der Handlung die lauteren Motive eindeutig Uberwiegt, es also
augenscheinlich im Vordergrund steht, oder auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen
Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein krasses Missverhaltnis besteht (RIS-Justiz RS0026265;
6 Ob 147/04t mwN).

Von diesen Grundsatzen ausgehend hat das Berufungsgericht die Falligkeit der eingeklagten Werklohnforderung von
EUR 19.597,25 bejaht, weil eine Leistungsverweigerung in Anbetracht des geringen Verbesserungsaufwandes
(EUR 210,17 inklusive USt fur Verfugungsarbeiten) nicht gerechtfertigt sei. Auf einen behaupteten Verdienstentgang
des Beklagten [infolge SchlieBung seines Lokals wegen der Verbesserungsarbeiten] kdnne dabei nicht Bedacht
genommen werden; die mangelnde Falligkeit solle namlich ein Druckinstrument darstellen, um den Unternehmer zur
Verbesserung zu bewegen, aber nicht dem Schadensausgleich dienen. Der behauptete Verdienstentgang, der auch
nicht etwa im Rahmen der Gewahrleistung geltend gemacht werden kénnte, wirde demgegentber gerade durch die
Verbesserung herbeigefuhrt werden.

Das Berufungsgericht erklarte die (zunachst nicht zugelassene) ordentliche Revision Uber Antrag des Beklagten doch
far zulassig, weil sich der Oberste Gerichtshof - soweit Uberschaubar - ,konkret" mit der Frage der Berlcksichtigung
von Folgeschaden, die ,gerade durch die Mangelbehebung entstehen", etwa weil ein Gastlokal aus Anlass der
Verbesserung geschlossen werden musse und dadurch ein Verdienstentgang entstehe, bei der Beurteilung der
missbrauchlichen Inanspruchnahme des Zurlckbehaltungsrechtes wegen Schlechterfullung bisher nicht befasst habe.

Demgegenulber verweist die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung zutreffend auf die Entscheidung4 Ob 548/92
(ecolex 1993, 304 = KRES 6/114): Mit der Frage, ob derartige - ,zwangslaufig mit der Mangelbehebung verbundene" (vgl
den Beschluss des Berufungsgerichtes nach § 508 Abs 3 ZPO) - Mangelfolgeschaden einer nicht sachgemaRen
Werkherstellung geeignet sind, den Einwand mangelnder Falligkeit des Werklohnes zu begriinden, hat sich der Oberste
Gerichtshof in dieser Entscheidung (es handelte sich dort um Schaden am Mauerwerk infolge Misslingens der
bestellten Befestigung eines hergestellten und montierten Tores) namlich bereits beschaftigt und dazu Folgendes
ausgesprochen:Demgegenuber verweist die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung zutreffend auf die Entscheidung
4 Ob 548/92 (ecolex 1993, 304 = KRES 6/114): Mit der Frage, ob derartige - ,zwangslaufig mit der Mangelbehebung
verbundene" vergleiche den Beschluss des Berufungsgerichtes nach Paragraph 508, Absatz 3, ZPO) -
Mangelfolgeschaden einer nicht sachgemaRen Werkherstellung geeignet sind, den Einwand mangelnder Falligkeit des


https://www.jusline.at/entscheidung/290995
https://www.jusline.at/entscheidung/435397
https://www.jusline.at/entscheidung/445527
https://www.jusline.at/entscheidung/433090
https://www.jusline.at/entscheidung/289532
https://www.jusline.at/entscheidung/445303
https://www.jusline.at/entscheidung/399772
https://www.jusline.at/entscheidung/289532
https://www.jusline.at/entscheidung/435397
https://www.jusline.at/entscheidung/445527
https://www.jusline.at/entscheidung/433090
https://www.jusline.at/entscheidung/289532
https://www.jusline.at/entscheidung/445303
https://www.jusline.at/entscheidung/399772
https://www.jusline.at/entscheidung/289532
https://www.jusline.at/entscheidung/334321
https://www.jusline.at/entscheidung/334321

Werklohnes zu begrinden, hat sich der Oberste Gerichtshof in dieser Entscheidung (es handelte sich dort um Schaden
am Mauerwerk infolge Misslingens der bestellten Befestigung eines hergestellten und montierten Tores) namlich
bereits beschaftigt und dazu Folgendes ausgesprochen:

+Auch bezuglich der Mauerschaden (welche zweifellos Uber die Unerheblichkeitsgrenze des§ 932 Abs 2 ABGB
hinausgehen) kann sich die Beklagte nicht auf mangelnde Falligkeit berufen. Diese Schaden gehdren nicht zum Werk
selbst. Der Klager hatte das Tor fix und fertig montiert angeboten. Fur die Montage gab es zwei fachgemalie
Moglichkeiten: Das Einmauern mit sogenannten Pratzen oder das Befestigen mit (entsprechend dimensionierten)
Dlbeln und Schrauben. Die Beklagte, die eine Beschadigung des Mauerwerks vermieden haben wollte, entschied sich
fur die zweite Befestigungsart, die aber dem Klager infolge Verwendens zu kurzer Schrauben missgllckt ist, so dass er
nachtraglich doch eine Befestigung mit Mauerpratzen vorgenommen hat. Bei dieser Befestigungsart sind auch bei
fachgemaller Durchfiihrung erhebliche Verputzschaden am Mauerwerk unvermeidlich. Hatte sich die Beklagte fur die
Befestigung mit Mauerpratzen entschieden, dann ware der auch bei sachgemaRer Montage nach dieser Methode
auftretende Putzschaden kein vom Klager zu ersetzender Mangelfolgeschaden gewesen. Die Behebung dieses
Schadens gehort in der Regel nicht zu dem vom Unternehmer (Schlossermeister!) zu liefernden Werk. Den Klager hatte
in diesem Fall - ohne besondere Vereinbarung - keine Verpflichtung getroffen, die auch bei sachgeméafer Montage
unvermeidlichen Mauerschaden durch Verputzen und Ausmalen zu beseitigen; die Beklagte hatte sich in diesem Fall
zur Wiederherstellung des vorigen Zustandes eines anderen Handwerkers bedienen oder selbst fir die Instandsetzung
sorgen mussen.,Auch beziglich der Mauerschaden (welche zweifellos Uber die Unerheblichkeitsgrenze des Paragraph
932, Absatz 2, ABGB hinausgehen) kann sich die Beklagte nicht auf mangelnde Falligkeit berufen. Diese Schaden
gehodren nicht zum Werk selbst. Der Klager hatte das Tor fix und fertig montiert angeboten. Fir die Montage gab es
zwei fachgemaRe Moglichkeiten: Das Einmauern mit sogenannten Pratzen oder das Befestigen mit (entsprechend
dimensionierten) Dubeln und Schrauben. Die Beklagte, die eine Beschadigung des Mauerwerks vermieden haben
wollte, entschied sich fur die zweite Befestigungsart, die aber dem Klager infolge Verwendens zu kurzer Schrauben
missgluckt ist, so dass er nachtraglich doch eine Befestigung mit Mauerpratzen vorgenommen hat. Bei dieser
Befestigungsart sind auch bei fachgemaRRer Durchfihrung erhebliche Verputzschaden am Mauerwerk unvermeidlich.
Hatte sich die Beklagte fir die Befestigung mit Mauerpratzen entschieden, dann ware der auch bei sachgemaRer
Montage nach dieser Methode auftretende Putzschaden kein vom Klager zu ersetzender Mangelfolgeschaden
gewesen. Die Behebung dieses Schadens gehort in der Regel nicht zu dem vom Unternehmer (Schlossermeister!) zu
liefernden Werk. Den Klager hatte in diesem Fall - ohne besondere Vereinbarung - keine Verpflichtung getroffen, die
auch bei sachgemaller Montage unvermeidlichen Mauerschaden durch Verputzen und Ausmalen zu beseitigen; die
Beklagte hatte sich in diesem Fall zur Wiederherstellung des vorigen Zustandes eines anderen Handwerkers bedienen
oder selbst fur die Instandsetzung sorgen mussen.

Infolge des Misslingens der von der Bestellerin gewahlten mauerschonenden Befestigungsart sind aber die Schaden
am Mauerwerk Mangelfolgeschaden einer nicht sachgemaRen Werkherstellung. Diese Schaden gehdren aber - wie
bereits erwahnt - nicht zum Werk selbst; der Klager hat sie nur wegen Verletzung seiner vertraglichen Schutzpflicht,
sonstige GuUter seiner Vertragspartnerin (bei der Montage) tunlichst nicht zu beschadigen ("positive
Vertragsverletzung"), zu tragen. Die Einrede des nicht erflllten Vertrages bezieht sich immer nur auf Pflichten, die
zueinander im Austauschverhaltnis stehen, also auf die Hauptpflichten und die "aquivalenten Nebenpflichten", nicht
aber zB auf die Schutzpflichten, weil diese nicht um einer anderen Pflicht willen eingegangen worden sind (Koziol-
Welser9 | 230 f; Wahle in Klang2 IV/2, 75 ff; Aicher in Rummel?> ABGB Rz 8 zu § 1052; Bl 1974, 146; vgl auch EvBI
1983/148; SZ 61/15; aM Jabornegg, Zurlckbehaltungsrecht 189).Infolge des Misslingens der von der Bestellerin
gewahlten mauerschonenden Befestigungsart sind aber die Schaden am Mauerwerk Mangelfolgeschaden einer nicht
sachgemalen Werkherstellung. Diese Schaden gehoren aber - wie bereits erwahnt - nicht zum Werk selbst; der Klager
hat sie nur wegen Verletzung seiner vertraglichen Schutzpflicht, sonstige Guter seiner Vertragspartnerin (bei der
Montage) tunlichst nicht zu beschadigen ("positive Vertragsverletzung"), zu tragen. Die Einrede des nicht erfillten
Vertrages bezieht sich immer nur auf Pflichten, die zueinander im Austauschverhaltnis stehen, also auf die
Hauptpflichten und die "aquivalenten Nebenpflichten", nicht aber zB auf die Schutzpflichten, weil diese nicht um einer
anderen Pflicht willen eingegangen worden sind (Koziol-Welser9 rémisch eins 230 f; Wahle in Klang2 1V/2, 75 ff; Aicher
in Rummel®> ABGB Rz 8 zu Paragraph 1052 ;, JBl 1974, 146; vergleiche auch EvBl 1983/148; SZ 61/15; aM Jabornegg,
Zurlckbehaltungsrecht 189).
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Dazu kommt, dass der Anspruch auf Beseitigung eines Mangelfolgeschadens zwar - wie der Gewahrleistungsanspruch -
auf das Erflllungsinteresse geht, aber dennoch ein Schadenersatzanspruch ist, so dass die Beklagte nur bei Tunlichkeit
Naturalrestitution begehren konnte. Eine Naturalrestitution durch den Klager ware aber untunlich, weil er
Kunstschmied und nicht Maurer ist. Er hat daher Geldersatz zu leisten, den der Besteller mit dem offenen Werklohn
aufrechnen kann. Im vorliegenden Fall wurde der Beklagten ohnehin Geldersatz [als Gegenforderung] zugesprochen;
sie kann den Betrag vom Werklohn abziehen. Die Beklagte kann daher nicht mangelnde Falligkeit erfolgreictmit der
Begrindung einwenden, dass der Klager die durch das Anbringen der Mauerpratzen entstandenen Verputzschaden
nicht beseitigt habe." (4 Ob 548/92; Hervorhebungen nicht im Original).

Im vorliegenden Rechtsmittel halt der Revisionswerber nur noch daran fest, dass - im Rahmen der hier (bei
Uberprifung seines Leistungsverweigerungsrechtes als Werkbesteller) anzustellenden Interessenabwagung - nicht nur
auf den [unstrittig geringflgigen] Verbesserungsaufwand abzustellen sei, sondern auch die mit der Mangelbehebung
zwangslaufig verbundenen Folgeschaden berlcksichtigt werden mussten; wozu - soweit Uberblickbar - keine
héchstgerichtliche Rsp vorliege. Unter Zitierung der oa Entscheidung (ecolex 1993, 304) gesteht die Revision zwar
ausdrucklich zu, dass ,Mangelfolgeschaden selbst nicht zur Zurlickbehaltung des Werklohnes berechtigen und damit
auch nicht die Falligkeit hindern"; im vorliegenden Fall sei aber ,das Werk selbst" mangelhaft, weshalb der hier
Beklagte als Werkbesteller den Werklohn zurtickbehalte (Seite 4 der Revision).

Die damit behaupteten wesentlichen Unterschiede zwischen der wiedergegebenen, vom Obersten Gerichtshof bereits
beurteilten Fallkonstellation und dem vorliegenden Sachverhalt sind jedoch nicht zu erkennen:

Hier wie dort ist/war ,das Werk selbst mangelhaft" und sind/werden gerade durch die Verbesserung
.Mangelfolgeschaden infolge nicht sachgemaller Werkherstellung" ein[ge]treten. Es war daher jeweils zu prufen, ob
diese ,nicht zum Werk selbst" gehdrenden Schaden geeignet sind, den erfolgreichen Einwand mangelnder Falligkeit
(des Werklohnes) zu stutzen. Dass der Oberste Gerichtshof dies verneint hat, zieht die Revision aber ebensowenig in
Zweifel wie die dafur angefliihrten Grinde, die - wie bereits dargestellt - darin zu erblicken sind, dass die geltend
gemachten Mangelfolgeschaden auf der Verletzung von - nicht im Austauschverhaltnis stehenden (Aicher in
Rummel3 18 1052 ABGB Rz 8 mwN) - Schutzpflichten, also auf positiver Vertragsverletzung beruhen (Koziol/Welser12 I,
84 f), und dass ihr Ersatz durch den Werkunternehmer nur in Form von Geldersatz in Betracht kommt.Hier wie dort
ist/war ,das Werk selbst mangelhaft" und sind/werden gerade durch die Verbesserung ,Mangelfolgeschaden infolge
nicht sachgemaller Werkherstellung" ein[ge]treten. Es war daher jeweils zu prifen, ob diese ,nicht zum Werk selbst"
gehoérenden Schaden geeignet sind, den erfolgreichen Einwand mangelnder Falligkeit (des Werklohnes) zu stutzen.
Dass der Oberste Gerichtshof dies verneint hat, zieht die Revision aber ebensowenig in Zweifel wie die daflr
angefihrten Grinde, die - wie bereits dargestellt - darin zu erblicken sind, dass die geltend gemachten
Mangelfolgeschaden auf der Verletzung von - nicht im Austauschverhaltnis stehenden (Aicher in Rummel3 rémisch
eins Paragraph 1052, ABGB Rz 8 mwN) - Schutzpflichten, also auf positiver Vertragsverletzung beruhen
(Koziol/Welser12 romisch Il, 84 f), und dass ihr Ersatz durch den Werkunternehmer nur in Form von Geldersatz in
Betracht kommt.

Der Revisionswerber verkennt, dass diese Grinde jeweils auch flr den hier behaupteten, im Falle der
Mangelbehebung zu erwartenden Verdienstentgang (Mangelfolgeschaden), dessen Ersatz ebenfalls nur in Geld
denkbar ist, zutreffen. Auch Schaden an anderen Gltern des Bestellers, die - wie hier - durch die Verbesserung des
mangelhaften Werks notwendigerweise entstehen mussen, weil es keine andere Methode der Verbesserung als die
»schadliche" gibt, sind somit iSd zit Rsp Mangelfolgeschaden, derentwegen der Besteller den Werklohn nicht
zurlckhalten kann (ecolex 1993, 304 = KRES 6/114). In der vorliegenden Revision wird somit gar nicht dargelegt,
weshalb derartige (Vermdgens-)Schaden des Beklagten, die er ohnehin ,vom Werklohn abziehen kann" (4 Ob 548/42) -
entgegen der zit Rsp - im Rahmen der Einrede mangelnder Falligkeit des Werklohnes doch zu berlcksichtigen sein
sollten (vgl auch Aicher in Rummel3 18 1052 ABGB Rz 1 Abs 3 bzw Krejci aaO § 1170 ABGB Rz 6a jeweils zum Ausschluss
des Zuruckbehaltungsrechts bzw zur Falligkeit des Werklohnes wenn nur Preisminderung in Frage kommt).Der
Revisionswerber verkennt, dass diese Grinde jeweils auch fUr den hier behaupteten, im Falle der Mangelbehebung zu
erwartenden Verdienstentgang (Mangelfolgeschaden), dessen Ersatz ebenfalls nur in Geld denkbar ist, zutreffen. Auch
Schaden an anderen Gutern des Bestellers, die - wie hier - durch die Verbesserung des mangelhaften Werks
notwendigerweise entstehen mussen, weil es keine andere Methode der Verbesserung als die ,schadliche" gibt, sind
somit iSd  zit Rsp  Mangelfolgeschaden, derentwegen der Besteller den  Werklohn  nicht
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zurlickhalten kann (ecolex 1993, 304 = KRES 6/114). In der vorliegenden Revision wird somit gar nicht dargelegt,
weshalb derartige (Vermdgens-)Schaden des Beklagten, die er ohnehin ,vom Werklohn abziehen kann" (4 Ob 548/42) -
entgegen der zit Rsp - im Rahmen der Einrede mangelnder Falligkeit des Werklohnes doch zu berticksichtigen sein
sollten vergleiche auch Aicher in Rummel3 rémisch eins Paragraph 1052, ABGB Rz 1 Absatz 3, bzw Krejci aaO
Paragraph 1170, ABGB Rz 6a jeweils zum Ausschluss des Zurlckbehaltungsrechts bzw zur Falligkeit des Werklohnes
wenn nur Preisminderung in Frage kommt).

Mangels erheblicher Rechtsfragen nach§ 502 Abs 1 ZPO ist die Revision daher als unzuldssig zurickzuweisenMangels
erheblicher Rechtsfragen nach Paragraph 502, Absatz eins, ZPO ist die Revision daher als unzuldssig zurickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO. Die Klagerin hat auf die Unzuldssigkeit der Revision
hingewiesen.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41,, 50 ZPO. Die Klagerin hat auf die Unzulassigkeit
der Revision hingewiesen.
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